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Mr. R.K. Bane1

WFR 2023/26
Rechts be scher ming bij de on der lin ge overlegproce-
dure is slechts beperkt (wettelijk) geregeld. Door 
middel van de Fis ca le verzamelwet 2023 trekt de wet-
gever de rechts be scher ming bij afwijzing van een ver-
zoek tot het initiëren van een on der lin ge overlegpro-
cedure op grond van een belastingverdrag of het 
EU-Ar bi tra geverdrag gelijk met de rechts be scher-
ming die belastingplichtigen genieten op grond van 
de Geschilbeslechtingsrichtlijn. Hoewel dit een goede 
eerste stap is, zijn er nog diverse on der de len in de on-
der lin ge overlegprocedure waar rechts be scher ming 
ontbreekt. Deze bij dra ge gaat in op de rechts be scher-
ming vóór, tijdens en na deze procedure.

1.  Inleiding

Belastingplichtigen kunnen een on der lin ge overlegproce-
dure starten op basis van een aantal grondslagen als er 
– kort gezegd – sprake is van belastingheffing in strijd met 
een belastingverdrag.2 Indien belastingplichtigen een ver-
zoek tot het initiëren van de on der lin ge overlegprocedure 
indienen, beoordelen de be voeg de autoriteiten het ver-
zoek. Indien zij het verzoek aanvaarden, dienen de betrok-
ken staten in on derling overleg te treden om de belasting-
heffing in strijd met het verdrag op te heffen.3 Het betreft 
hier een in span nings ver plich ting en geen resultaatver-
plich ting. Afhankelijk van de gekozen grondslag, heeft de 
belastingplichtige  eventueel toegang tot een ar bi tra-
geprocedure indien de betrokken staten er niet binnen de 
daarvoor geldende termijn in on derling overleg uit ko-
men. Deze procedure resulteert in principe wél in een de-
finitieve uitkomst van het geschil. 

Op 23 mei 2022 heeft de staats se cre ta ris van Financiën – 
Fiscaliteit en Be las ting dienst (hierna: de staats se cre ta ris 
van Financiën) het wetsvoorstel ingediend voor de Fis ca le 
verzamelwet 2023. Het daarin voorgestelde art. 39a AWR 

1 Rhys Bane is als be las ting ad vi seur en advocaat verbonden aan 
DLA Piper Ne der land NV en als bui tenpromovendus verbonden 
aan de Universiteit Lei den. Deze bij dra ge is geschreven op per-
soonlijke titel. 

2 Of belastingheffing in strijd met het EU-Ar bi tra geverdrag, wel-
ke een zelfstandig zakelijkheidsbeginsel kent. Een separate 
MAP-procedure kan ook worden gevonden in de bepaling inza-
ke het inwonerschap van niet- natuur lij ke per so nen in een aan-
tal belastingverdragen (in gevallen waarin er sprake is van een 
dubbele woonplaats).

3 Zie voor een uitgebreide om schrij ving van de on der lin ge over-
legprocedure F.A. Enge len en F.P.G. Pötgens, Mu tu al agreements 
(FED Fis ca le Brochures), De ven ter: Wolters Kluwer 2000.

bewerkstelligt dat per 1 ja nu a ri 2023 genomen be sluiten 
tot afwijzing van verzoeken tot het opstarten van een on-
der lin ge overlegprocedure die worden gedaan op grond 
van een belastingverdrag of het EU-Ar bi tra geverdrag4 als 
een voor bezwaar vatbare beschikking worden aange-
merkt.5 Tot deze wetswij zi ging kon een belastingplichtige 
die een verzoek tot een Mu tu al Agreement Procedure 
(hierna: MAP) heeft ingediend op grond van een belas-
tingverdrag of het EU-Ar bi tra geverdrag, niet terecht bij de 
belastingrechter indien het verzoek is afgewezen. Bui ten 
de toegang tot de rechter ‘aan de poort’ bij het indienen 
van het verzoek, is er in principe geen fis ca le rechts be-
scher ming meer nadat een verzoek tot het initiëren van de 
on der lin ge overlegprocedure (al dan niet via de rechter) 
door de be voeg de autoriteiten is aanvaard.

Alvorens in te gaan op de rechts be scher ming bij afwijzing 
van een MAP-verzoek re spectievelijk een verzoek tot het 
initiëren van de ar bi tra geprocedure, geef ik in paragraaf 2 
de verschillende grondslagen voor een on der lin ge overleg-
procedure beknopt weer. Vervolgens zet ik de rechts be-
scher ming van belastingplichtigen uiteen bij de afwijzing 
van een MAP-verzoek (paragraaf 3), waarna ik (zeer kort) in 
zal gaan op de rechts be scher ming tijdens de MAP-procedu-
re (paragraaf 4). Een aantal door Ne der land gesloten belas-
tingverdragen be vat, al dan niet via het Multilateraal In-
strument, een regeling voor verplichte en bindende 
ar bi tra ge. Ik zal in deze bij dra ge ook verkennen of een be-
lastingplichtige rechts be scher ming geniet bij het initiëren 
van de ar bi tra geprocedure als de be voeg de autoriteiten van 
de betrokken staten niet tijdig een oplossing in on derling 
overleg vinden (paragraaf 5). Net als bij de MAP-procedure, 
zal ik ook (zeer kort) ingaan op de rechts be scher ming tij-
dens de ar bi tra geprocedure (paragraaf 6). Tot slot be vat 
deze bij dra ge een conclusie, met enkele aanbevelingen 
voor de wetgever om de rechts be scher ming tijdens de on-
der lin ge overlegprocedure en, in het verlengde daarvan, de 
ar bi tra geprocedure te verbeteren (paragraaf 7).

Voor zowel de rechts be scher ming tijdens de MAP-proce-
dure (paragraaf 4) als de rechts be scher ming tijdens de ar-
bi tra geprocedure (paragraaf 6), zal ik omwille van de 
lengte van deze bij dra ge slechts summier ingaan op de 
rechts be scher ming van belastingplichtigen.

4 Verdrag ter afschaffing van dubbele belasting in geval van 
winstcor rec ties tussen verbonden on der ne mingen (90/436/EEG).

5 Vanwege het gesloten stelsel van fis ca le rechts be scher ming zo-
als dat is neergelegd in art. 26 AWR, staat een rechtsgang bij de 
belastingrechter slechts open tegen een be las ting aan slag (art. 
26 lid 1 on der deel a AWR) of tegen een voor bezwaar vatbare 
beschikking (art. 26 lid 1 on der deel b AWR). 

Rechts be scher ming vóór, tijdens en na de on der lin ge 
overlegprocedure
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2.  Grondslagen voor de onderlinge 
overlegprocedure

Er zijn vanuit Ne der lands perspectief drie verschillende 
grondslagen voor de on der lin ge overlegprocedure te iden-
tificeren:
i. Wet fis ca le ar bi tra ge;6

ii. EU-Ar bi tra geverdrag; en
iii. Belastingverdragen.7

In de volgende paragrafen volgt een zeer beknopt over-
zicht van de verschillende grondslagen voor de on der lin ge 
overlegprocedure.

2.1  Wet fiscale arbitrage
Met ingang van 1 juli 2019 heeft Ne der land de Geschilbe-
slechtingsrichtlijn geïmplementeerd middels de Wet fis-
ca le ar bi tra ge. De Wet fis ca le ar bi tra ge voorziet in een on-
der lin ge overlegprocedure indien er sprake is van een 
geschil tussen Ne der land en één of meer andere EU- lid-
sta ten over de uitleg of toepassing van bilaterale belas-
tingverdragen of over de uitleg of toepassing van het EU-
Ar bi tra geverdrag.8

Als een belastingplichtige een klacht indient bij de be-
voeg de autoriteiten, beslissen de be voeg de autoriteiten 
vervolgens of de klacht wordt aanvaard of afgewezen.9 Als 
de be voeg de autoriteiten de klacht aanvaarden, vangt de 
termijn voor het in on derling overleg oplossen van het ge-
schilpunt aan.10

Indien de be voeg de autoriteiten het geschil niet binnen 
twee of, in het geval van verlenging, maximaal drie jaar11 
oplossen, kan de belastingplichtige verzoeken een ar bi tra-
gecommissie in te stellen.12 De ar bi tra gecommissie dient 
binnen zes maanden of, in het geval van verlenging, maxi-
maal twaalf maanden na de dag van instelling schriftelijk 
advies uit te brengen over de beslechting van het geschil-
punt.13 De lidstaten kunnen dit advies opvolgen, of binnen 
zes maanden ervan afwijken. Als er geen overeenstemming 
wordt bereikt over de afwijking, is het advies bindend.14

6 Welke de Ne der landse im ple men ta tie is van Richtlijn (EU) 
2017/1852 van de Raad van 10 oktober 2017 be tref fen de mecha-
nismen ter beslechting van belastinggeschillen in de  Europese 
Unie (hierna: de Geschilbeslechtingsrichtlijn). 

7 Zie ook W.E.J. Dijkstra, D. Horvath & F.P.G. Pötgens, ‘Een labyrint 
van keuzes bij interna tio na le fis ca le geschilbeslechting’, WFR 
2021/145.

8 Art. 1.1 lid 1 WFA.
9 Art. 2.5 lid 1 WFA. Afwijzing is slechts op een beperkt aantal 

gronden mogelijk, zie art. 2.5 lid 3 WFA.
10 Art. 3.1 lid 1 WFA. De klacht kan ook unilateraal worden afge-

daan binnen 6 maanden na ontvangst van de klacht, zie art. 2.5 
lid 4 WFA.

11 Art. 3.1 lid 3 WFA. De verlenging dient schriftelijk en gemotiveerd 
te worden gecommuniceerd door de be voeg de autoriteiten.

12 Art. 4.1 lid 1 on der deel b WFA. 
13 Art. 4.8 lid 1 WFA.
14 Art. 4.9 lid 1 en 2 WFA.

2.2  EU-Arbitrageverdrag
Ne der land is sinds het ontstaan van het EU-Ar bi tra-
geverdrag partij bij dit verdrag. Het EU-Ar bi tra geverdrag 
voorziet in een zelfstandig zakelijkheidsbeginsel, neerge-
legd in art. 4 van het verdrag. Het EU-Ar bi tra geverdrag 
voorziet net als de Wet fis ca le ar bi tra ge in een on der lin ge 
overlegprocedure,15 gevolgd door een ar bi tra geprocedure.16 
Het EU-Ar bi tra geverdrag ziet alleen op verrekenprijsge-
schillen en niet op interpretatiegeschillen.17

Qua procedure is het EU-Ar bi tra geverdrag ver ge lijk baar 
met de Wet fis ca le ar bi tra ge. Het grote verschil tussen de 
twee mech a nismen is dat de Wet fis ca le ar bi tra ge meer 
waarborgen be vat voor belastingplichtigen18 en dat de 
Wet fis ca le ar bi tra ge niet alleen verrekenprijsgeschillen, 
maar ook interpretatiegeschillen omvat.19

2.3  Belastingverdragen
Ne der land heeft al geruime tijd als inzet bij verdragson-
der han de lingen om een ar bi tra gebepaling op te nemen in 
het af te sluiten verdrag.20 Veel van de oudere ar bi tra-
gebepalingen lijken echter weinig op de ar bi tra gebepaling 
zoals deze is opgenomen in de versies van het OESO- 
model ver drag verschenen sinds 2008. De arbitragebepa-
ling opgenomen in het OESO- mo del ver drag van 2008 en 
later voorziet in verplichte21 en bindende22 ar bi tra ge.

Ne der land heeft sinds het verschijnen van het OESO- 
model ver drag van 2008 een groot aantal arbitragebepalin-
gen opgenomen in zijn belastingverdragen. Ook het Multi-
lateraal Instrument heeft ervoor gezorgd dat veel 

15 Art. 6 EU-Ar bi tra geverdrag.
16 Art. 7 EU-Ar bi tra geverdrag.
17 Bij verrekenprijsgeschillen welke on der het EU-Ar bi tra-

geverdrag vallen, kan het gaan om een verrekenprijscor rec tie 
op ge legd door een andere EU-lidstaat (bij voor beeld een verho-
ging van de verkoopprijs van goederen verkocht aan een Ne der-
lands con cern on der deel). Ook zou een verschil in allocatie van 
winst tussen hoofdhuis en vaste in rich ting on der het EU-Arbi-
tra geverdrag kunnen vallen. Een voorbeeld van een interpreta-
tiegeschil (welke niet on der het EU-Ar bi tra geverdrag kan val-
len) is de vraag of er sprake is van een vaste in rich ting of niet. 
Dat is een kwestie van het interpreteren van specifieke ver-
dragsbepalingen.

18 De rechts be scher ming is op een aantal momenten tijdens de 
procedure uit druk ke lijk geregeld. Dit is niet het geval bij het 
EU-Ar bi tra geverdrag. Verwezen zij bij voor beeld naar de kwali-
ficatie van een afwijzing als een voor bezwaar vatbare beschik-
king indien alle betrokken lidstaten de klacht afwijzen op grond 
van art. 2.6 lid 1 WFA en de ar bi tra geprocedure die kan worden 
ingesteld indien ten minste één EU-lidstaat een klacht accep-
teert, maar een of meer andere EU- lid sta ten de klacht afwijzen 
op grond van art. 4.1 lid 1 on der deel a Wet fis ca le ar bi tra ge. 

19 Zie voor een uitgebreid overzicht van de over een komsten en 
verschillen W.E.J. Dijkstra, D. Horvath & F.P.G. Pötgens, ‘Een la-
byrint van keuzes bij interna tio na le fis ca le geschilbeslechting’, 
WFR 2021/145.

20 Verwezen zij naar de verschillende notities inzake het ver-
dragsbeleid die de afgelopen decennia zijn verschenen.

21 Dat wil zeggen, als een belastingplichtige erom verzoekt en er 
is voldaan aan de voorwaarden, zijn staten verplicht de proce-
dure te initiëren.

22 Dat wil zeggen dat staten gebonden zijn aan de uitkomst van de 
procedure.
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belastingverdragen waarin geen ar bi tra gebepaling was op-
genomen, of waar een verouderde ar bi tra gebepaling was 
opgenomen, zo zijn aangepast zodat deze ook een bepaling 
be vatten die voorziet in verplichte en bindende ar bi tra ge.

Waar de bepalingen die zijn ingevoerd op grond van het 
Multilateraal Instrument al enige uitwerking be vatten van 
de procedure, be vatten bepalingen die zijn gebaseerd op 
art. 25 lid 5 van het meest recente OESO- mo del ver drag 
geen uitwerking van de procedure. De details moeten door 
middel van een on der lin ge overlegprocedure worden af-
gesproken tussen de staten die partij zijn bij het belasting-
verdrag. Ne der land heeft slechts met enkele staten der ge-
lij ke regels afgesproken. Voorbeelden daarvan zijn 
Duitsland en de Verenigde Staten.

3.  Rechtsbescherming bij afwijzing van een 
MAP-verzoek

Voor wat betreft de rechts be scher ming bij afwijzing van 
een MAP-verzoek dient een on der scheid te worden ge-
maakt tussen de Wet fis ca le ar bi tra ge aan de ene kant en 
belastingverdragen en het EU-Ar bi tra geverdrag aan de an-
dere kant. Waar de Wet fis ca le ar bi tra ge specifiek voorziet 
in rechts be scher ming bij een afwijzing van een MAP-ver-
zoek, voorzien belastingverdragen en het EU-Ar bi tra-
geverdrag (alsmede de belastingwet) hier niet in.

3.1  Wet fiscale arbitrage
De Wet fis ca le ar bi tra ge voorziet in een fijnmazige rege-
ling voor rechts be scher ming voor wat betreft de vraag of 
er toegang is tot de on der lin ge overlegprocedure. Het door 
de belastingplichtige bij alle betrokken be voeg de autori-
teiten ingediende verzoek23 wordt zelfstandig beoordeeld 
door elk van de betrokken be voeg de autoriteiten. Indien 
één, maar niet alle betrokken be voeg de autoriteiten het 
ingediende verzoek afwijzen, wordt de vraag of de belas-
tingplichtige toegang heeft tot de on der lin ge overlegpro-
cedure op grond van de Wet fis ca le ar bi tra ge beslecht 
middels een in de Geschilbeslechtingsrichtlijn (en de Wet 
fis ca le ar bi tra ge) opgenomen ar bi tra geprocedure.24 In dat 
geval staat ook geen rechts be scher ming open bij de belas-
tingrechter.25

Indien alle betrokken be voeg de autoriteiten het ingedien-
de verzoek afwijzen, staan de na tio na le rechts mid delen 
van de betrokken lidstaten tot de beschikking van belas-
tingplichtige. Voor Ne der land betekent dat dat de afwij-
zing kwalificeert als een voor bezwaar vatbare beschik-

23 Of, indien het een kleine belastingplichtige in de zin van art. 2.7 
lid 1 WFA betreft, het verzoek in de woonstaat is ingediend en 
door de be voeg de autoriteiten van de woonstaat is doorgezon-
den naar de overige betrokken staten. Zie voor de si tu a tie waar-
in Ne der land de woonstaat is art. 2.7 WFA.

24 Art. 4.1 lid 1 on der deel a WFA.
25 Art. 2.5 lid 1 WFA.

king en dat bezwaar en beroep openstaat.26 Indien 
bezwaar of beroep in één van de lidstaten, maar niet alle 
lidstaten, succesvol is, zal de toegangsvraag worden voor-
gelegd aan het hiervoor genoemde ar bi tra gepanel. Indien 
het bezwaar of beroep in alle lidstaten succesvol is, heeft 
de belastingplichtige toegang tot de on der lin ge overleg-
procedure.

3.2  EU-Arbitrageverdrag en belastingverdragen
Anders dan bij de Wet fis ca le ar bi tra ge, was tot 1 ja nu a ri 
2023 rechts be scher ming bij een afwijzing van een ver-
zoek tot het initiëren van de on der lin ge overlegprocedure 
op grond van een belastingverdrag of het EU-Ar bi tra-
geverdrag (nog) niet wettelijke geregeld.27

In 2017 heeft de Rechtbank Am ster dam geoordeeld dat 
een afwijzing van een verzoek om de on der lin ge overleg-
procedure te initiëren aan te merken valt als een be sluit in 
de zin van art. 1:3 Awb. In die zaak ging het om een inwo-
ner van Ne der land die een uitkering krachtens de Duitse 
wet ‘Gesetz zur Zahlbarmachung von Renten aus Beschäf-
tigungen in einem Getto’ ontving, waarbij volgens eiseres 
deze uitkering zowel in Duitsland als in Ne der land werd 
belast. Omdat de rechtbank oordeelde dat een afwijzing 
van een verzoek om de on der lin ge overlegprocedure te 
initiëren aan te merken valt als een be sluit in de zin van 
art. 1:3 Awb, maar niet als een ingevolge de belastingwet 
genomen be sluit, kan bezwaar en beroep worden inge-
steld tegen dit be sluit.28 In dat geval staat een rechtsgang 
bij de algemene be stuurs rechter open.29

Ingevolge art. 1:3 lid 1 Awb wordt on der een be sluit ver-
staan een i) schriftelijke beslissing ii) van een be stuurs or-
gaan, iii) inhoudende een pu bliek rech te lij ke rechts han de-
ling. In de zaak waar het om ging in de uitspraak van 
Rechtbank Am ster dam, was bui ten discussie dat er sprake 
was van een schriftelijke beslissing (het betrof een brief) 
van een be stuurs or gaan (de staats se cre ta ris van Financi-
en). De rechtbank oordeelde verder dat de beslissing om 
niet in overleg te treden met Duitsland voortvloeide uit de 
belastingverdragen met Duitsland (het belastingverdrag 
van 1959 en het belastingverdrag van 2012), waarmee de 
pu bliek rech te lij ke rechts han de ling ook vaststond. Het feit 
dat de on der lin ge overlegprocedure een in span nings ver-
plich ting betreft en dat de Ne der landse be voeg de autori-
teiten verwachtten dat het verzoek nergens toe zou lei-
den, verandert niet dat er sprake is van een be sluit in de 
zin van art. 1:3 lid 1 Awb.30

26 Art. 2.6 lid 1 WFA jo. art. 26 lid 1 on der deel b AWR.
27 In het verlengde daarvan moet worden opgemerkt dat belas-

tingverdragen en het EU-Ar bi tra geverdrag geen zelfstandige 
plicht in het leven roepen om (inter) nationaalrechtelijke rechts-
be scher ming te bieden bij afwijzing van verzoeken op grond 
van één van de verdragen.

28 Op grond van art. 8:1 Awb jo. 7:1 Awb.
29 Rb. Am ster dam 25-07-2017, nr. AMS 16 5412, 

ECLI:NL:RBAMS:2017:9099.
30 Ibid., r.o. 16-17.
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De Afdeling Be stuurs recht spraak van de Raad van State 
heeft in vergelijkbare zin geoordeeld in twee zaken in het 
begin van 2021.31 Ten aanzien van de pu bliek rech te lij ke 
grondslag, oordeelde de Afdeling dat voor zover verdrags-
bepalingen eenieder verbindend zijn als bedoeld in de ar-
tikelen 93 en 94 van de Grondwet, een beslissing op grond 
van een belastingverdrag een pu bliek rech te lij ke grondslag 
kent. De bepaling inzake de on der lin ge overlegprocedure 
is eenieder verbindend omdat de zinsnede ‘indien de 
klacht gegrond wordt geacht’ volgens de Afdeling onvoor-
waardelijk en voldoende nauwkeurig geformuleerd is om 
zon der meer als objectief recht in de na tio na le rechtsorde 
door de rechter te worden toe ge past. 

Overigens heeft de staats se cre ta ris van Financiën in het 
Be sluit On der lin ge overlegprocedures32 uit druk ke lijk be-
noemd dat een aanvaarding of afwijzing van een verzoek 
dat op grond van een belastingverdrag of het EU-Ar bi tra-
geverdrag is ingediend, een beslissing is waartegen be-
zwaar kan worden gemaakt.33

Het nieuwe art. 39a AWR (zoals geïntroduceerd met de 
Fis ca le verzamelwet 2023) wijst een afwijzing34 van een 
verzoek dat op grond van een belastingverdrag of het EU-
Ar bi tra geverdrag is ingediend uit druk ke lijk aan als voor 
bezwaar vatbare beschikking, zodat een dergelijk be sluit 
binnen de reikwijdte van art. 26 lid 1 AWR valt. Art. xVI 
lid 1 on der deel e van de Fis ca le verzamelwet 2023 beves-
tigt voorts dat de datum van de dag te ke ning van het be-
sluit leidend is om te bepalen of een afwijzing van een 
MAP-verzoek een voor bezwaar vatbare beschikking is of 
niet. Als de datum ligt op of na 1 ja nu a ri 2023, heeft de be-
lastingplichtige toegang tot de belastingrechter, anders zal 
de belastingplichtige naar de algemene be stuurs rechter 
moeten.

4.  Rechtsbescherming tijdens de MAP-
procedure

Voor aanvullende rechts be scher ming tijdens de MAP-pro-
cedure zijn er on der alle drie de grondslagen (Wet fis ca le 
ar bi tra ge, EU-Ar bi tra geverdrag en belastingverdragen) 
geen aan kno pings pun ten. Communicatie tussen de belas-
tingplichtige en de be voeg de autoriteiten over de zaak zal 
niet aan alle kenmerken van een be sluit in de zin van art. 
1:3 lid 1 Awb voldoen (in het bij zon der zal er geen sprake 

31 ABRvS 3 februari 2021, nr. 201900918/1/A3, ECLI:NL:RVS:2021:205 
en  ABRvS 3 maart 2021, nr. 201904489/1/A3,  
ECLI:NL:RVS:2021:206.

32 Be sluit van de staats se cre ta ris van Financiën van 11 juni 2020, 
nr. 2020-0000101607,   Stcrt. 2020, 32689.

33 Ibid., par. 4.3.
34 Hoewel het Be sluit On der lin ge overlegprocedures spreekt van 

aanvaarding én afwijzing en de Fis ca le verzamelwet 2023 
slechts spreekt van afwijzing, zal er waarschijnlijk geen afwij-
king beoogd zijn. Daarbij zou een  eventuele gedeeltelijke afwij-
zing waarschijnlijk moeten worden gelezen als een afwijzing 
waartegen bezwaar en beroep open staat.

zijn van een pu bliek rech te lij ke rechts han de ling), waardoor 
ook geen be stuurs rechte lijke rechts in gang be schik baar is. 

Bij gebrek aan een andere rechts in gang, zal een belasting-
plichtige een  eventueel geschil, bij voor beeld over het fei-
telijk handelen35 van de Ne der landse be voeg de autoritei-
ten, voor moeten leggen bij de civiele rechter.36 Voor wat 
betreft de Wet fis ca le ar bi tra ge, zou kunnen worden be-
toogd dat belastingplichtigen op grond van art. 47 van het 
Handvest van de grondrechten van de  Europese Unie recht 
hebben op een doeltreffende voorziening in rechte.37 Dit 
omdat de Wet fis ca le ar bi tra ge de im ple men ta tie van de 
Geschilbeslechtingsrichtlijn vormt, welke door het recht 
van de Unie gewaarborgde rechten in het leven heeft ge-
roepen.38 Daarbij dient ook verwezen te worden naar de 
uit druk ke lijke bevestiging in de Wet fis ca le ar bi tra ge dat 
een belastingplichtige zich kan wenden tot de voor zie nin-
gen rech ter39 bij het niet- tijdig instellen van de ar bi tra-
gecommissie c.q. het vaststellen van de werkingsregels 
(waarover later meer).40

Voorgaande roept de vraag op, welke in deze bij dra ge on-
beantwoord blijft, of in het geval de be voeg de autoriteiten 
het verzoek tot het initiëren van de on der lin ge overleg-
procedure aanvaarden, doch de on der lin ge overlegproce-
dure feitelijk niet initiëren en daarmee niet voldoen aan 
de uit de verdragsbepaling voortvloeiende in span nings-
ver plich ting, belastingplichtigen middels een beroep bij 
de voor zie nin gen rech ter deze in span nings ver plich ting 
kunnen afdwingen.

5.  Rechtsbescherming bij het initiëren van 
arbitrage

Om de ar bi tra geprocedure te initiëren, dient de belasting-
plichtige een verzoek in te dienen bij de be voeg de autori-
teiten nadat de termijn die staat voor de on der lin ge over-
legprocedure is verlopen.41 Daarbij moet een on der scheid 

35 Of het gebrek aan handelen.
36 Art. 112 GW.
37 Het EU-Ar bi tra geverdrag is (waarschijnlijk) geen Unie recht en 

valt derhalve bui ten de reikwijdte van het Handvest. Zie H.M. 
Pit, On derling overleg en ar bi tra ge binnen de EU (FED Fis ca le Bro
chures), De ven ter: Wolters Kluwer 2020, p. 7-10 en J. Voje, ‘The 
Lim its to the Participation of the Taxpayer in Tax Dispute Reso-
lu tion Procedure Under the Dispute Reso lu tion Directive’, Inter
tax 2020, vol. 48, nr. 2, par. 2.1.2.

38 Zie ook art. 51 lid 1 Handvest.
39 Het betreft de civielrechtelijke voor zie nin gen rech ter blijkens 

de memorie van toelichting (Ka mer stuk ken II 2018/19, 35 110, 
nr. 3, p. 29). Dit is logisch, omdat voor de be stuurs rechte lijke 
voor zie nin gen rech ter een bodemprocedure vereist is (welke 
een be sluit vereist). 

40 Art. 4.2 lid 1 WFA voor wat betreft het niet- tijdig instellen van 
de ar bi tra gecommissie en art. 4.5 lid 7 WFA voor wat betreft het 
vaststellen van de werkingsregels.

41 Zie voor de Wet fis ca le ar bi tra ge art. 4.1 lid 1 on der deel b jo. art. 
3.1 WFA, voor belastingverdragen de met art. 25 lid 5 van het 
OESO- Model ver drag overeenkomende bepaling (of de door het 
MLI ingevoegde bepaling) en voor het EU-Ar bi tra geverdrag art. 
7 lid 1 van het EU-Ar bi tra geverdrag.
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worden gemaakt tussen het EU-Ar bi tra geverdrag en be-
lastingverdragen aan de ene kant en de Wet fis ca le ar bi-
tra ge aan de andere kant. Ten aanzien van de hieron der 
gemaakte opmerkingen geldt dat deze allemaal uitgaan 
van een  eventuele afwijzing door Ne der land (en niet door 
de be voeg de autoriteiten van de andere Staat).

5.1  EU-Arbitrageverdrag en belastingverdragen
Het EU-Ar bi tra geverdrag en de door Ne der land gesloten 
belastingverdragen be vatten, op zichzelf beschouwd, geen 
aan kno pings pun ten voor na tio na le rechts be scher ming. 
De in paragraaf 3.2 benoemde mogelijkheid om in be-
zwaar te gaan tegen een afwijzing en om in beroep te gaan 
tegen de (afwijzende) beslissing op bezwaar, die tot 1 ja-
nu a ri bij de algemene be stuurs rechter lag en momenteel 
bij de belastingrechter is komen te berusten, geldt niet on-
verkort voor het initiëren van de ar bi tra geprocedure.42

Het is echter geen grote stap om te con cluderen dat het af-
wijzen van een verzoek tot het initiëren van de ar bi tra-
geprocedure ook een be sluit in de zin van art. 1:3 Awb in-
houdt. Zo dient een belastingplichtige een schriftelijk 
verzoek43 in om de ar bi tra geprocedure te initiëren bij de be-
voeg de autoriteiten. De be voeg de autoriteiten zullen in de 
regel schriftelijk reageren op een dergelijk verzoek. Daarbij 
staat het ook vast dat het al dan niet aanvaarden van het ver-
zoek tot ar bi tra ge een pu bliek rech te lij ke rechts han de ling 
omvat, gebaseerd op het EU-Ar bi tra geverdrag, re spectievelijk 
het van toepassing zijnde belastingverdrag.44 Voorts staat 
ook vast dat art. 26 AWR niet in de weg staat aan toegang tot 
de algemene be stuurs rechter: de belastingwet omvat geen 
belastingverdragen of het EU-Ar bi tra geverdrag.45

Op basis van de redenering van de Rechtbank Am ster dam 
en de Afdeling ten aanzien van een verzoek tot het initië-
ren van een on der lin ge overlegprocedure, zou de conclu-
sie ten aanzien van een verzoek tot het initiëren van een 
ar bi tra geprocedure gelijkluidend moeten zijn. Dat zou be-
tekenen dat bij een  eventuele afwijzing van een verzoek 

42 De uitspraken van de Rechtbank Am ster dam en de Afdeling 
zien slechts op het afwijzen van een MAP-verzoek en het Be-
sluit On der lin ge overlegprocedures benoemt ook slechts de 
rechts mid delen die openstaan tegen het afwijzen van een 
MAP-verzoek.

43 Het Be sluit On der lin ge overlegprocedures en het EU-Ar bi tra-
geverdrag geven niet aan dat een dergelijk verzoek schriftelijk 
moet geschieden. De Wet fis ca le ar bi tra ge (art. 4.1 lid 1 WFA) en 
belastingverdragen (bepalingen gebaseerd op art. 25 lid 5 van 
het OESO- Model ver drag c.q. de ar bi tra gebepalingen uit het 
MLI) doen dit wel.

44 Een en ander doordat ook deze bepalingen eenieder verbin-
dend zijn omdat deze bepalingen onvoorwaardelijk en vol-
doende nauwkeurig geformuleerd zijn om zon der meer als ob-
jectief recht in de na tio na le rechtsorde door de rechter te 
worden toe ge past. 

45 Zie ook Rb. Am ster dam 25 juli 2017, nr. AMS 16 5412,   
ECLI:NL:RBAMS:2017:9099,  ABRvS 3 februari 2021, nr.  
201900918/1/A3, ECLI:NL:RVS:2021:205 en  ABRvS 3 maart 2021, 
nr. 201904489/1/A3, ECLI:NL:RVS:2021:206 t.a.v. de on der lin ge 
overlegprocedure.

tot het initiëren van de ar bi tra geprocedure, de algemene 
be stuurs rechter bevoegd zou zijn, ook na inwerkingtre-
ding van de Fis ca le verzamelwet 2023, nu deze slechts ziet 
op een verzoek tot het initiëren van de on der lin ge over-
legprocedure.

5.2  Wet fiscale arbitrage
De Wet fis ca le ar bi tra ge be vat geen bepaling die de afwij-
zing van een verzoek tot het initiëren van de ar bi tra-
geprocedure aanmerkt als een voor bezwaar vatbare be-
schikking. Daarbij is een belangrijk verschil tussen de Wet 
fis ca le ar bi tra ge aan de ene kant en het EU-Ar bi tra-
geverdrag en belastingverdragen aan de andere, dat de 
Wet fis ca le ar bi tra ge (waarschijnlijk) binnen de reikwijdte 
van het begrip ‘belastingwet’ van art. 2 lid 1 on der deel a 
AWR valt.46

De wetgever lijkt ervan uit te zijn gegaan dat de Wet fis ca-
le ar bi tra ge binnen de reikwijdte van het begrip ‘belas-
tingwet’ in de zin van art. 2 lid 1 on der deel a AWR valt. Dit 
volgt uit het feit dat een afwijzing van een verzoek tot het 
initiëren een voor bezwaar vatbare beschikking kan zijn 
op grond van art. 2.6 WFA. Daarmee is een band gecreëerd 
met art. 26 lid 1 on der deel b AWR, welke het gesloten stel-
sel van fis ca le rechts be scher ming omschrijft.47

Zoals eerder uiteengezet, vereist toegang tot de algemene 
be stuurs rechter dat er sprake is van een be sluit in de zin van 
art. 1:3 Awb én dat het be sluit geen ‘ingevolge de belasting-
wet genomen be sluit’ is. Immers, als er sprake is van ‘een in-
gevolge de belastingwet genomen be sluit’, is het gesloten 
stelsel van fis ca le rechts be scher ming van toepassing.

Op basis van het voorgaande kan worden gecon cludeerd 
dat het gesloten stelsel van fis ca le rechts be scher ming met 
zich brengt dat anders dan bij het EU-Ar bi tra geverdrag en 
belastingverdragen, tegen een afwijzing van een verzoek 
tot het initiëren van de ar bi tra geprocedure op grond van 
art. 4.1 lid 1 on der deel b WFA geen beroep openstaat bij 
de algemene be stuurs rechter.

Vervolgens komt de vraag op of de hiervoor getrokken 
conclusie in overeenstemming is met in eerste instantie 
secundair Unie recht en in tweede instantie primair Unie-
recht. Voor wat betreft het secundaire Unie recht geldt dat 
indien Ne der land de Geschilbeslechtingsrichtlijn incorrect 

46 Ten aanzien van belastingverdragen geldt dat in de parlemen-
taire toelichting bij de invoering van art. 2 lid 1 on der deel a 
AWR uit druk ke lijk is bevestigd dat belastingverdragen bui ten 
de reikwijdte van het begrip ‘belastingwet’ vallen, zie  ABRvS 3 
februari 2021, nr. 201900918/1/A3, ECLI:NL:RVS:2021:205 en  
ABRvS 3 maart 2021, nr. 201904489/1/A3,  
ECLI:NL:RVS:2021:206. Anders dan bij de andere grondslagen, 
is de Wet fis ca le ar bi tra ge neergelegd in een wet in de formele 
zin en zou die wet dus on der het begrip ‘belastingwet’ kunnen 
vallen. 

47 Art. 26 lid 1 aanhef AWR spreekt verder van “een ingevolge de 
belastingwet genomen be sluit”.
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heeft geïmplementeerd, richtlijnconforme interpretatie of 
een direct beroep op de richtlijn wellicht mogelijk zijn.48 
De Geschilbeslechtingsrichtlijn be vat echter geen aan kno-
pings pun ten om te kunnen con cluderen dat Ne der land 
een rechts mid del open had moeten stellen tegen een af-
wijzing van een verzoek tot het initiëren van de ar bi tra-
geprocedure of niet.49 In zoverre lijkt Ne der land op dit 
punt de Geschilbeslechtingsrichtlijn dan ook niet onjuist 
of onvolledig te hebben geïmplementeerd.

Voor wat betreft het primaire Unie recht geldt dat daar 
doorgaans geen rechtstreeks beroep op kan worden ge-
daan door belastingplichtigen en dat de bepalingen van de 
Geschilbeslechtingsrichtlijn slechts getoetst kunnen wor-
den aan het primaire Unie recht door het Hof van Justitie 
van de  Europese Unie.50 De vraag zou kunnen worden ge-
steld of het gebrek aan een rechts mid del tegen de afwij-
zing van een verzoek tot het initiëren van de ar bi tra-
geprocedure in overeenstemming is met art. 47 van het 
Handvest van de grondrechten van de  Europese Unie.51 
Ne der land brengt immers het recht van de Unie (de Ge-
schilbeslechtingsrichtlijn) ten uitvoer, waardoor er wordt 
getreden binnen de werkingssfeer van het Handvest.52 In 
de Geschilbeslechtingsrichtlijn zelf valt echter te lezen dat 
de richtlijn de grondrechten die zijn erkend in het Hand-
vest eerbiedigt.53 Daarbij zij ook opgemerkt dat als het Hof 
van Justitie van de  Europese Unie de Geschilbeslechtings-
richtlijn zou toetsen aan het primaire Unie recht, dit 
slechts marginaal zal gebeuren.54 Op basis van het voor-
gaande, lijkt het erop dat belastingplichtigen bot zullen 
vangen bij een  eventuele rechtsgang tegen een afwijzing 
van een verzoek tot het initiëren van de ar bi tra ge-
procedure op grond van de Wet fis ca le ar bi tra ge.

Tot slot verdient het opmerking dat de Geschilbeslechtings-
richtlijn de lidstaten niet lijkt te verbieden om nationaal-
rechtelijk rechts be scher ming te bieden tegen de afwijzing 
van een verzoek tot het initiëren van de ar bi tra geprocedure. 
De wetgever zou door het introduceren van rechts be scher-

48 Zie N. Foster, Foster on EU Law, Oxford: Oxford University Press 
2020, par. 6.3.5 en 6.4.2.

49 De Geschilbeslechtingsrichtlijn be vat een cryptische tekst in het 
slot van art. 6 lid 1 waaruit blijkt dat belastingplichtigen de toe-
gangsvraag niet voor kunnen leggen aan een ar bi tra gepanel als 
tegen de afwijzing van het MAP-verzoek geen beroep kan wor-
den ingesteld, geen beroep aanhangig is of de belanghebbende 
formeel afstand heeft gedaan van zijn recht van beroep. Een en 
ander volgt ook uit de Ne der landse memorie van toelichting bij 
de Wet fis ca le ar bi tra ge (zie Ka mer stuk ken II 2018/19, 35 110, nr. 
3, p. 28).

50 Dit zal dan (waarschijnlijk) via de prejudiciële procedure van 
art. 267 VWEU moeten lopen.

51 Art. 47 van het Handvest geeft het recht op een doeltreffende 
voorziening in rechte en op een onpartijdig gerecht.

52 Art. 51 Handvest.
53 Geschilbeslechtingsrichtlijn, overweging 9. 
54 Zie J.J.A.M. Korving, ‘De  Europese driehoek: over de verhouding 

tussen primair EU-recht, secundair EU-recht en nationaal 
recht’, TFO 2022/182.1, par. 4.3 en R. Szudoczky, The Sour ces of 
EU Law and Their Re la tion ships: Lessons for the Field of Tax ation, 
Am ster dam: IBFD 2014, par. 7.4.4.2 on der (iv).

ming tegen een der ge lij ke afwijzing dan ook waarschijnlijk 
niet in strijd handelen met de Geschilbeslechtingsrichtlijn.

6.  Rechtsbescherming tijdens de 
arbitrageprocedure

Na het initiëren van de ar bi tra geprocedure, is er een groot 
aantal procedurele stappen die moeten worden genomen. 
Zo moeten er bij voor beeld arbiters worden aangewezen, 
moet er een voorzitter van het ar bi tra gepanel worden 
aangewezen en moeten er werkingsregels worden vastge-
steld. Deze paragraaf adresseert de vraag hoe het zit met 
de rechts be scher ming nadat een verzoek tot het initiëren 
van de ar bi tra geprocedure is aanvaard.

6.1  Wet fiscale arbitrage
De Wet fis ca le ar bi tra ge bepaalt dat het (in ieder geval) 
mogelijk is om via de voor zie nin gen rech ter van de recht-
bank het instellen van de ar bi tra gecommissie55 en het vast-
stellen van de werkingsregels56 af te dwingen.57 Het is 
denkbaar dat ook andere procedurele stappen kunnen 
worden afgedwongen via de voor zie nin gen rech ter van de 
rechtbank.

6.2  EU-Arbitrageverdrag en belastingverdragen
Het EU-Ar bi tra geverdrag en de door Ne der land gesloten 
belastingverdragen kennen geen regeling voor rechts be-
scher ming tijdens de ar bi tra geprocedure. Verder zwijgt 
ook het Be sluit On der lin ge overlegprocedures over  even-
tuele rechts be scher ming tijdens de ar bi tra geprocedure.

Bij gebrek aan een andere rechts in gang, zal een belasting-
plichtige het geschil voor moeten leggen aan de civiele 
rechter.58 Voorgaande roept de vraag op of in het geval de 
be voeg de autoriteiten het verzoek tot het initiëren van de 
ar bi tra geprocedure aanvaarden, maar niet de procedurele 
stappen nemen die zouden moeten worden genomen, zo-
als het benoemen van arbiters en het overeenkomen van 
de terms of ref er ence, een belastingplichtige door middel 
van een beroep bij de voor zie nin gen rech ter deze hande-
lingen zou kunnen afdwingen. 

7.  Conclusie

Met de Fis ca le verzamelwet 2023 wordt de rechts be scher-
ming bij de afwijzing van een verzoek tot het initiëren van 
een on der lin ge overlegprocedure meer uniform geregeld. 
Voor elke rechtsgrond (Wet fis ca le ar bi tra ge, EU-Ar bi tra-

55 Art. 4.2 lid 1 WFA.
56 Art. 4.5 lid 7 WFA.
57 Op grond van de Geschilbeslechtingsrichtlijn (art. 7 lid 1 eerste 

zin en 11 lid 4 tweede zin Geschilbeslechtingsrichtlijn). Ook in-
dien de belastingplichtige het eindbe sluit niet heeft ontvangen, 
kan deze zich wenden tot de voor zie nin gen rech ter (zie ook art. 
4.9 lid 4 WFA).

58 Art. 112 GW.
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geverdrag en belastingverdragen) kan de belastingplichti-
ge voortaan terecht bij de belastingrechter. 

De vraag komt echter op of de wetgever niet ook in dezelf-
de rechts be scher ming had moeten voorzien voor een af-
wijzing van een verzoek tot het initiëren van de ar bi tra-
geprocedure. Voor wat betreft het EU-Ar bi tra geverdrag en 
belastingverdragen, zou kunnen worden gecon cludeerd 
dat tegen een afwijzing van een dergelijk verzoek ook be-
zwaar en beroep bij de algemene be stuurs rechter open 
zou moeten staan. Dit kan worden gebaseerd op de in de 
eerder aangehaalde uitspraken neergelegde redenering 
over de vraag of bezwaar en beroep open staat tegen een 
afwijzing van een MAP-verzoek.

Voor wat betreft de Wet fis ca le ar bi tra ge, ligt dit genuan-
ceerder. De Wet fis ca le ar bi tra ge lijkt on der het begrip ‘be-
lastingwet’ in de zin van de AWR te vallen. Dit brengt met 
zich dat anders dan bij het EU-Ar bi tra geverdrag en belas-
tingverdragen, welke niet binnen de reikwijdte van het 
begrip ‘belastingwet’ vallen, het gesloten stelsel van fis ca-
le rechts be scher ming van toepassing is op de Wet fis ca le 
ar bi tra ge. Indien een afwijzing van een verzoek tot het ini-
tiëren van de ar bi tra geprocedure dan niet is aangewezen 
als een voor bezwaar vatbare beschikking, heeft de belas-
tingplichtige geen toegang tot de algemene be stuurs-
rechter bij een der ge lij ke afwijzing. Het lijkt erop dat Ne-
der land op dit punt de Geschilbeslechtingsrichtlijn niet 
onjuist of onvolledig heeft geïmplementeerd, waardoor 
richtlijnconforme interpretatie of een rechtstreeks beroep 
op de richtlijn niet voor de hand liggen. Indien de vraag 
zou worden voorgelegd of de Geschilbeslechtingsrichtlijn 
in overeenstemming is met primair Unie recht (in het bij-
zon der: het Handvest voor de grondrechten van de  Euro-
pese Unie), zal het Hof van Justitie van de  Europese Unie 
slechts marginaal toetsen en zou de uitkomst van een der-
ge lij ke procedure ook in principe geen onmiddellijk 
rechtsherstel bieden aan de belastingplichtige.

De wetgever zou er, zon der daarmee in strijd te handelen 
met de Geschilbeslechtingsrichtlijn, voor kunnen kiezen 
om ook rechts be scher ming open te stellen bij het afwijzen 
van een verzoek tot het initiëren van de ar bi tra-
geprocedure op grond van de Wet fis ca le ar bi tra ge. Het 
zou de wetgever dan ook sieren als de afwijzing van een 
verzoek tot het initiëren van de ar bi tra geprocedure voor 
alle verschillende rechtsgronden aangemerkt zou worden 
als een voor bezwaar vatbare beschikking in de zin van 
art. 26 lid 1 on der deel b AWR, zoals dat in de Fis ca le ver-
zamelwet 2023 ten aanzien van de on der lin ge overlegpro-
cedure is geregeld. 


